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Funktionen und Kontrolle der Gewalten
Bericht über die «40. Assistententagung Öffentliches
Recht Giessen 2000,,*
Vom 14. bis 17. März fand in der kleinen mittelhessischen
Universitätsstadt Giessen die ,,40. Assistententagung Öf-
fentliches Recht» statt. an der etwa 200 Assistierende aus
dem gesamten deutschsprachigen Raum teilnahmen. Die
Veranstaltung, die unter anderem durch den ehemaligen
deutschen Bundespräsidenten Roman Herzog begründet
wurde, inzwischen auf eine stolze Tradition zurückblicken
darf und sich in Deutschland erheblicher Beachtung er-
freut, ist in der Schweiz immer noch recht unbekannt, ob-
wohl sie letztes Jahr in Zürich abgehalten wurde. Dies ist
bedauerlich, bietet sie doch die wertvolle Gelegenheit.
Einblick in eine von der unseren recht verschiedene akade-
mische Kultur zu gewinnen und anregende Kontakte zu
knüpfen. Hiermit sei allen Assistierenden des öffentlichen
Rechts die Teilnahme an der nächstjährigen Tagung in
Potsdam zum Thema «Religion und Weltanschauung im
säkularen Staat» * wärmstens empfohlen I
Im Mittelpunkt der Tagung stehen jeweils wissen-
schaftliche Vorträge, die alle von Doktorierenden und Habi-
litierenden des öffentlichen Rechts - bereits habilitierte
Personen sind nach ungeschriebener Regel nicht zugelas-
sen - gehalten werden. Daneben rundet stets ein reichhal-
tiges Rahmenprogramm, bestehend aus Ansprachen von
Universitätsvertretern und Behörden, Empfängen und kul-
turellen Darbietungen, die Veranstaltung ab. Auch aus
schweizerischer Sicht sehr interessant war ein Referat des
ehemaligen Bundesverfassungsrichters und emeritierten
Professors Ernst-Wo/fgang Böckenförde zur Reform der
Juristenausbildung in Deutschland, an das sich eine Dis-
kussion anschloss.
Die diesjährige Tagung stand unter dem Oberthema
«Funktionen und Kontrolle der Gewalten». Damit wurde
ein - wie die Referate zeigten - stets und immer wieder ak-
tuelles Thema gewählt. Einen gewissen Schwerpunkt leg-
ten die Organisatoren bei der Vergabe der Referatsthemen
auf europarechtliche Fragestellungen, auf die «Gewalten-
teilung» zwischen den europäischen Organen sowie zwi-
schen der Union und den Mitgliedstaaten.
Das erste Referat mit dem Titel «Gewaltenteilung, Ge-
waltenverschränkung oder Gewaltenverbindung7 Mitwir-
kungsrechte der (Mit-)Giledstaaten in Bundesstaat und
Staatenverbund » hielt Dominik Hanf von der Universität
Lüttich (Liege). Er stellte eine stete Schwächung glied-
staatlicher Kompetenzen in föderalen Systemen sowie ei-
ne teilweise Kompensation dieser Entwicklung durch den
Ausbau von Mitwirkungsrechten fest. Ein gleichwertiger
Ersatz könnten diese Rechte jedoch nicht sein. Zudem
werde ihre Wirkung durch weitere unitarisierende Fakto-
ren, Insbesondere das Parteien system, zusätzlich einge-
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schränkt. Das deutsche Bundesrats- und das europäische
Ministerratssystem führten überdies zu einer sehr intensi-
ven - vertikalen - Gewaltenverschränkung, einhergehend
mit einem Machtzuwachs der Exekutiven auf den jeweils
unteren Ebenen. Prüfenswert wäre deshalb die Einführung
des Senatssystems mit direkter Wahl der Mitglieder der
zweiten Parlamentskammer durch die Landesvölker. In ei-
nem rechtspolitischen Ausblick vertrat der Referent zu-
nächst die Auffassung, die Verschiebung von Kompeten-
zen auf die höhere Ebene folge nicht immer sachlichen
Notwendigkeiten, diese Entwicklung solle deshalb teil-
weise rückgängig gemacht werden. Die Wirksamkeit verti-
kaler Gewaltenteilung hänge aber auch massgeblich von
soziologischen und politischen Faktoren ab, die man mit
dem Begriff des «föderalen Lebensgefühls» umschreiben
könne, das in der Schweiz und in den USA im Gegensatz
zu Deutschland in hohem Mass bestehe. Ein mögliches
Mittel zur Stärkung des Föderalismus wäre nach der An-
sicht Hanfs eine dahin gehende Reform der Finanzverfas-
sung, dass den Gliedstaaten wieder verstärkt Verantwor-
tung für die Nutzung von Einnahmequellen übertragen
würde. Die stets an die Referate anschliessende Diskus-
sion war leider in diesem Fall auf Grund einer Unpässlich-
keit des Referenten nur in sehr eingeschränktem Umfang
möglich.
Die nächste Referentin, Char/otte Schütz von der Uni-
versität der Bundeswehr in Hamburg, stellte die Frage:
«Wer ist der Gesetzgeber der Europäischen Union7» Sie
führte dazu aus, dass das Bild einer Gemeinschaftsebene,
die den nationalen Ebenen übergeordnet sei, nicht zutref-
fe. Vielmehr seien die Mitgliedsstaaten neben den Ge-
meinschaftsorganen sehr wiChtige Akteure im Rechtset-
zungsprozess der Union, was eine notwendige Folge der
fortgeschrittenen Integration darstelle. Gemeinschaftsin-
tern gehe die Aufwertung des Europäischen Parlaments
mit einer Schwächung der Position der Kommission im Le-
gislativprozess einher. Die Union entwickle sich damit in
Richtung einer Gewaltenteilung nationalstaatlicher Prä-
gung mit einem Zweikammersystem. Dieser Prozess sei
nicht aufzuhalten. Die gleichzeitig zunehmende Kompe-
tenzübertragung an die Union führe aber nicht zu einem
Verschwinden der Nationalstaaten, sondern zu deren Stär-
kung. In der anschliessenden Diskussion wurde vor allem
die These angezweifelt, dass eine Stärkung des Parla-
ments die Kommission und mit ihr die Gemeinschaftsin-
teressen wesentlich schwächen würde.
Mit einer klassischen Frage der Rechtsanwendung be-
fasste sich der Vortrag von Anna Leisner, München. Sollen
Normen objektiv, nach dem (heutigen) Verständnis der
Normadressaten, oder subjektiv, nach dem (damaligen)
Willen der Normsetzer, ausgelegt werden 7 In den Vorder-
grund stellte Leisner das Problem, ob objektive Auslegung
eine Gefahr für die Gewaltenteilung darstelle, indem die In-
tentionen des Gesetzgebers hinter denjenigen der Geset-
zesinterpreten - Verwaltung und Justiz - zurücktreten.
Dieses Refererat führte wegen seiner Prägnanz zu einer
recht intensiven und grundsätzlichen Diskussion. So hielt
beispielsweise ein Tagungsteilnehmer Leisnervor, sie ver-
trete einen «Parlamentsabsolutismus ». Insgesamt konnte
diese Diskussion, in welche die Referentin ihre profunden
methodologischen Kenntnisse jeweils spontan einzubrin-
gen vermochte, das Referat um einige wertvolle Punkte er-
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Markus Möstl, ebenfalls Münchner, stellte in seinem
Referat dar, in welcher Weise der gewaltenteilige Rechts-
staat eine seiner wichtigsten Aufgaben, die Gewährung in-
nerer Sicherheit, erfüllt. Eine besonders bedeutsame Rolle
komme dabei der Polizei und der Staatsanwaltschaft zu,
zwei Behörden, deren Stellung in der staatlichen Behörde-
norganisation sich Jedoch mit den herkömmlichen Kate-
gorien der Gewaltenteilungslehre nur schwer erfassen las-
se. Der Vortrag war formal hervorragend, sehr geschliffen
ausformuliert, bot aber in seiner Glattheit und Kantenlosig-
keit nur wenige Anstösse für eine nachfolgende Diskus-
sion.
Den Einfluss des New Public Managements auf die
haushaltsrechtliche Kompetenzordnung untersuchte Han-
na Kube, Universität Heidelberg. Die durch das NPM be-
wirkte Flexibilisierung im Budgetrecht - in der Form ver-
gröberter Titelstrukturen sowie der Erweiterung sachlicher
und zeitlicher Deckungsfähigkeit und Übertragbarkeit -
führe zwar prima vista zu einem Machtzuwachs der Exe-
kutive. Zu bedenken sei aber, dass der Spielraum des Par-
laments heute in erheblichem Umfang rechtlich (gesetzlich
gebundene Ausgaben) und faktisch (mangelnde Kapazität
zur Prüfung aller angemeldeten Budgetposten) einge-
schränkt sei. Die demokratische Legitimationsfunktion par-
lamentarischer Haushaltsbewilligung erfordere nicht unbe-
dingt eine möglichst weitgehende Aufschlüsselung der
einzelnen Titel. Das Gebot wirtschaftlicher MitteIverwen-
dung verlange die Verlagerung von Finanzverantwortung
und damit eine zurückhaltende Spezifizierung der Budget-
posten. Abschliessend zeigte sich der Referent skeptisch
gegenüber einer Ausdehnung parlamentarischer Kontrolle
des Haushaltsvollzugs. In der darauf folgenden Diskussion
wurden teilweise polemische Töne angeschlagen. Für
Sachlichkeit und «Bodenhaftung» zugleich sorgte zum
Schluss aber das Votum von Danlei Kettlger, der aus seiner
reichen Praxiserfahrung als Mitglied der Leitung des kan-
tonalen Berner NPM-Projekts berichtete.
FranziskaAllee Löhrvon der Universität Bremen befass-
te sich mit Verschiebungen im Gewaltengefüge, welche
durch die Errichtung unabhängiger, ministerialfreier Regu-
lierungsbehörden im Zusammenhang mit der Privatisie-
rung staatlicher Monopolbetriebe bewirkt werden könn-
ten. Das Problem ortete die Referentin darin, dass dadurch
staatliche Machtausübung zu einem Teil dem Zugriff der
parlamentarisch verantwortlichen Exekutive entzogen
werde. Eine ausdrückliche Grundlage für solche Ausglie-
derungsoperationen enthalte das Grundgesetz nicht. In
den USA, dem Ursprungsland unabhängiger nationaler Re-
gulierungsbehörden, erhöben sich Bedenken wegen der
Vereinigung legislativer, exekutiver und Judikativer Gewalt
in einer Hand. Zur Vorsicht mahne auch in Deutschland die
Gefahr, dass die der Behörde Unterworfenen oft versuch-
ten, diese für ihre Zwecke zu instrumentalisieren. Unab-
hängige Expertengremien böten keine Garantie für unab-
hängige Entscheidungen. In der Diskussion wurde der
Standpunkt von Löhrvon den meisten Votanten geteilt und
betont, das amerikanische Staatsverständnis sei vom deut-
schen zu verschieden, als dass man spezifisch amerikani-
sche Institutionen einfach übernehmen könnte.
Axel Tschentscher aus Würzburg setzte sich kritisch
mit den neueren so genannten « Beschleunigungs-» und
((Vereinfachungsgesetzen» auseinander. Durch Heilung
von Verfahrensfehlern der Verwaltung im anschliessenden
Rechtsmittelverfahren soll eine effiziente Prozessführung
ermöglicht werden. Dadurch werde die Position der Ver-
waltungsbehörde im gerichtlichen Verfahren weiter ver-
stärkt. In sehr vielen Fällen werde aber das angestrebte
Ziel einer Effizienzsteigerung durch die Massnahmen nicht
erreicht. Diese Tatsache habe nicht nur rechtspolitische,
sondern auch verfassungsrechtliche Bedeutung. Ander-
seits könne es nicht angehen, dass die Gerichte diese
neue Regelung systematisch nicht anwendeten. Das an-
fangs etwas fremd anmutende Thema des Vortrags er-
schloss sich auch schweizerischen Zuhörern nach kurzer
Zeit, wird doch bei uns seit langer Zeit die vergleichbare
Frage diskutiert, inwieweit eine Heilung von Verletzungen
des verfassungsrechtlich garantierten Gehörsanspruchs
(Art. 29 Abs. 2 BV) in nachfolgenden RechtsmIttelverfah-
ren zuzulassen sei.
Handelt es sich beim Grundsatz der Gewaltenteilung
um einen rechtsordnungsübergreifenden Rechtssatz? Gibt
es Ansätze einer einheitlichen Europäischen Rechtsord-
nung und bildet der Gewaltenteilungsgrundsatz einen Teil
davon? Diese Fragen stellte sich Andreas Haratsch aus
Potsdam. Das Thema, das erst nachträglich auf Grund des
Ausfalls eines Referenten ins Programm aufgenommen
wurde, wies einige Parallelen zu den Referaten von Schütz
und Martenczuk auf. Haratsch ging die Fragestellung diffe-
renziert an und leitete aus den rechtsstaatlichen Garantien
auf nationaler wie auf europäischer Ebene Kerngehalte der
Gewaltenteilung ab. Besonders strich er auch den Aspekt
der vertikalen Gewaltenteilung zwischen der Europäischen
Union und den Mitgliedstaaten heraus, der ebenfalls das
Vorhandensein eines rechtsordnungsübergreifenden Ge-
halts der Gewaltenteilung indiziere.
Thematisch an den Vortrag von Schütz anschliessend,
untersuchte Bernd Martenczuk, in der EU-Verwaltung in
Brüssel tätig, die Stellung der Dritten Gewalt in der Euro-
päischen Union. Die Union könne als föderaler Staatenver-
bund beschrieben werden. In diesem bestehe gleich wie in
einem Staat die Notwendigkeit einer Teilung der Herr-
schaftsgewalt. Nach den Gemeinschaftsverträgen sei dem
Europäischen Gerichtshof seit jeher eine wichtige Rolle als
((Hüter des Gemeinschaftsrechts» und als Schiedsrichter
zwischen der Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten zu-
gekommen. Die Sicherung einheitlicher Anwendung des
Europarechts werde durch die gleichzeitig ablaufenden
Prozesse der Vertiefung und Erweiterung allerdings ge-
fährdet. Wichtiger und schwieriger zugleich würden auch
die Sorge für die institutionelle Balance und der Schutz der
Rechte der Einzelnen. Die Ausarbeitung eines eigenständi-
gen Grundrechtskatalogs könne dazu einen wertvollen Bei-
trag erbringen. Fraglich sei aber, ob die verfahrensrecht-
lichen Möglichkeiten des Individualrechtsschutzes aus-
reichten. Insgesamt sei die Rolle des Gerichtshofs in ei-
nem starken Wandel begriffen. Als « Motor der Integra-
tion» könne er heute nicht mehr unbedingt angesehen
werden, da sich seine Spielräume mit der zunehmenden
Demokratisierung und Politisierung des Integrationspro-
zesses verengt hätten; er fungiere heute vorrangig als «Hü-
ter der Rechtsgemeinschaft ».
Stetan Frank und Ahna Lengauer, beide aus Wien, wag-
ten den Versuch, in einem Doppelreferat die Frage der No-
tenbankunabhängigkeit auf europäischer und staatlicher
Ebene im Spannungsfeld zwischen europäischem und
staatlichem Verfassungsrecht anzugehen. Die ökonom i- 211
,Universitäres recht 2000 Heft 4
schen und finanzpolitischen Implikationen des Themas, die
der Mehrzahl der Tagungsteilnehmer wohl wenig vertraut
waren, wurden im ersten Teil des Referates von Frank ver-
ständlich und humorvoll erläutert. Das zunächst sehr tech-
nisch anmutende Thema entpuppte sich dabei als brisante
juristische und politische Grundsatzfrage mit vielen Bezü-
gen zur aktuellen Währungsdiskussion in Europa. Im zwei-
ten Teil wurde auf mögliche Schwierigkeiten hingewiesen,
die sich aus dem Auseinanderfallen einer koordinativ-mit-
gliedstaatlich geprägten Wirtschaftspolitik einerseits und
einer institutionell zentralisierten Währungspolitik ander-
seits in der EU ergeben könnten. Daneben knüpfte das
ganze Referat thematisch an die Ausführungen Löhrs an,
da ja gerade die Bundesbank eines der wenigen Beispiele
einer unabhängigen obersten Bundesbehörde im deut-
schen Verfassungsrecht darstellt. Interessanterweise sei
aber aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht die Autono-
mie der Notenbanken keine Grundvoraussetzung für Geld-
wertstabilität. Leider ging die Zeitplanung der beiden Refe-
rierenden nicht auf, sodass die Vortragszeit von 45 Minu-
ten bei weitem überschritten wurde. Wenig Raum blieb
deshalb in der anschliessenden Diskussion für einige drän-
gende Fragen, so beispielsweise nach der Art der Veran-
kerung des Grundsatzes der Geldwertstabilität als einzi-
gem Ziel der Zentralbank in der EU. Handelt es sich dabei
lediglich um ein wirtschaftspolitisches Credo oder aber um
einen unumstösslichen Grundsatz der europäischen Wäh-
rungspolitik7 Wenn auch Fragen dieser Art offen blieben,
so muss trotzdem gewürdigt werden, dass sie einprägsam
gestellt wurden und damit manchen Teilnehmer zu weite-
ren Gedanken anregten.
Christian Bamberger aus Passau widmete sein Referat
der Rolle der Medien als «vierte Gewalt». Das letzte Refe-
rat der Tagung verliess damit den engeren Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Gewaltenteilungsdiskussion. Die Rol-
le der Medien als «Wächter und Bewachte» in der Demo-
kratie wurde aus grundrechtlicher und aus demokratischer
Sicht beleuchtet. Das thematische Schwergewicht lag bei
der Frage, in welchem Mass der Staat regulierend in die or-
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ganisatorische Ausgestaltung der Massenmedien eingrei-
fen dürfe oder müsse, um Gewähr für eine demokratisch-
pluralistisch optimale und zugleich grundrechtsverträgliche
Meinungsvielfalt zu bieten. Insbesondere die These, dass
die gesetzliche Instituierung bzw. Produzierung von Mei-
nungsvielfalt durch öffentlich-rechtliche Rundfunkanstal-
ten kein Paradoxon, sondern geradezu conditio sine qua
non einer freien Meinungs- und Willensbildung sei, führte
in der anschliessenden Diskussion zu äusserst kontrover-
sen und teilweise polemischen Voten, die den «Richtungs-
streit» zwischen Befürwortern und Gegnern öffentlich-
rechtlicher Massenmedien mit Grundversorgungsauftrag
offenbar werden liessen. Das letzte Referat liess damit die
Diskussionswogen nochmals hochgehen und der fachliche
Teil der Tagung schloss sehr lebhaft.
Auch die diesjährige Assistententagung (nicht, wie letz-
tes Jahr in Zürich, «Assistierendentagung») bot grössten-
teils hochstehende Vorträge junger Rechtswissenschaftle-
rinnen und Rechtswissenschaftler. Im Unterschied zu frü-
heren Veranstaltungen wurde allerdings teilweise ein we-
nig die Bereitschaft vermisst, Risiken einzugehen und ge-
legentlich mit kontroversen Positionsbezügen für eine leb-
hafte Diskussion zu sorgen. Die Aufforderung von Prof.
Böckenförde an die Tagungsteilnehmer, ausgetretene Pfa-
de gelegentlich zu verlassen, erwies sich als begründet.
Wie jedes Jahr werden auch die Referate der bespro-
chenen Tagung - erweitert um einen wissenschaftlichen
Apparat und um Aspekte aus der Diskussion an der Tagung
selbst - in einem Tagungsband publiziert. Dieser erscheint
jeweils im Herbst nach der Tagung beim Richard-Boorberg-
Verlag in Stuttgart
Ein grosses Lob ist dem Organisationskomitee auszu-
sprechen: Es hat den Teilnehmern eine perfekt organisier-
te Tagung mit reichhaltigem Rahmenprogramm geboten
und damit die «natürlichen Standortnachteile» von Giessen
mehr als wettgemacht.
Dr. iur. Urs Steimen und lic. iur. Thomas Gächter, Zürich
